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　【事実】被告Y、（反訴原告）は、食料原材料の輸入・販売を目的とする原告X
（反訴被告）に平成二年六月一日に入社した。そしてY、は、平成三年二月下旬
ころから、デンマーク王国に本社をおくチーズパウダーの製造、販売等を目的
とする訴外A社との取引を担当していた。こうして、X社は平成3年4月25
日に、A社との間で、X社を日本におけるA社の総代理店とする旨の契約（以
下、本件代理店契約と表記）を締結したが、その後、本件代理店契約については、
契約期間は1年ごとに自動的に更新され、契約解消にあたっては、12ヶ月前に
書面による通知を必要とする旨の覚書（以下、本件覚書と表記）が交わされた。
本件代理店契約は、平成4年から7年まで毎年更新された。
　ところが、A社は平成7年5月24日付け書面によって、X社に対し、同年
6月1日からチーズパウダーの供給を停止する旨を通知した。同通知は、同年
5月29日にX社のもとに到達したが、この供給停止に至る事情は以下の通り
であった。すなわち、Y、は平成7年3月ころ、A社との取引の担当から外さ
れたことを直接の原因として、平成7年6月29日をもってX社を退職するこ
とを決意し（なお、これをうけたX社は同日をもってY、を懲戒解雇している）、そ
の旨をA社ほかに通知したところ、A社は折り返しY、に連絡をとり、近く予
定しているA社の日本市場進出に協力して欲しいとの勧誘をした。Y、はこの
勧誘に応じ、Y、有限会社の設立手続に着手した。その結果、A社はX社に対
して前述の商品の供給停止を通知するとともに、平成7年6月4日にY2社に
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宛てて商品を発送する一方で、同月16日にY2有限会社の定款を作成し（定款を
起案したのはY、である）、同月23日にY2への出資を履行した。こうして、同年
7月7日、社員をA社、取締役をY、のほかB、C及びD、代表取締役をY、
とするY2有限会社が成立した。
これらの事実のもと焦Xは・x社郷業規則において従業員の忠実義務●
会社の承認を得ないで他の職業に従事すること、故意又は重大な過失によって
有形無形の社損をかもしだすことを禁止しているにもかかわらず、Y、がA社
の代表取締役らと共謀した上で、A社の原告に対する商品供給を停止し、Y2
会社を設立してその代表取締役になったのであるから、Y、に対して不法行為
及び債務不履行責任を、また、Y2社に対しては、平成七年五月下旬ころには
Y、社は設立中の会社として成立しており、Y、がY2社の設立中の会社の代表者
であったことから、Y、の不法行為によって生じたXの損害を賠償すべき責任
があるとして、合計9664万7400円及びこれに対する本件訴状送達の日の翌日か
ら支払済みに至るまでの商事法定利率年6分の割合による遅延損害金の支払を
することを裁判所に求めた。他方、Y1は、被保全権利が存在しないにもかか
わらず、A社から商品の供給を停止された報復としてY2会社の経営を混乱さ
せる目的で、仮差押決定を得て執行したため、これによって生じた損害を賠償
すべきであるとして反訴を提起した。
　【判旨】《原告の請求一部認容、被告の反訴棄却》
　一　Y、の不法行為責任について
　一そうすると、日本に貿易会社を設立して自らの商品の輸入販売をすること
を決定し、そのために本件代理店契約に基づく原告への商品の供給停止を決定
したのはA社であり、被告Y、は、A社の日本への直接進出に協力したにすぎ
ないというべきである。そして、A社は、右の商品供給停止行為により本件
代理店契約の債務不履行責任を負うことになるが、前示のとおり、原告は本件
代理店契約の解消自体は受け入れているから、その後の被告会社の設立と競業
行為によってはA社が原告に対して不法行為責任を負うことはないというべ
きである。
　したがって、前示のとおり、被告Y、は、A社の債務不履行に協力している
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ママが、《証拠略》により認められるところの被告Y、が原告に雇用された経緯と退
職を決意するに至った事情とを考慮すると、商品供給停止行為までの被告Y、
の関与をもって、原告の本件代理店契約上の権利を違法に侵害したとまで認め
ることはできない。
　二　Y、の債務不履行責任について
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　労務者は、使用者との雇傭契約上の信義則に基づいて、使用者の正当な利益
を不当に侵害してはならないという付随的な義務を負い、原告の就業規則三条
もかかる義務を定めたものと解される。（略）
　まず、原告が平成7年6月29日に被告Y1を懲戒解雇したことは前示のとお
りであるから、原告と被告Y、との雇傭契約は同日まで継続し、したがって、
被告Y、は同日まで雇傭契約上の付随義務を負うというべきである。（略）
　そして、前示のとおり、被告Y、は、原告においてA社との取引を担当して
いながら同年4月ころから原告と競業関係に立つことになる被告会社の設立を
準備し、同年5月24日までにA社が原告に商品の供給停止を通知することを
知りながらこれを原告に告げず、かえって、同年6月には、商品の供給が停止
されたことを前提として被告会社の設立手続を進めており、そのような被告
Y1の行為は、雇傭契約に付随する競業避止義務に違反するというべきである。
（後略）
　三Y2の責任
1被告Y、及びA社の不法行為
　原告は被告会社が平成7年5月下旬ころには設立中の会社として成立してお
り、被告Y、はその代表者であったとし、被告Y、の原告に対する不法行為の効
果は被告会社に帰属すると主張する。
　しかしながら、前示のとおり、そもそも被告Y・が原告の本件代理店契約上
の権利を侵害したということはできないから、右主張は採用することができな
いo
　また、被告会社の成立時の社員であるA社による商品供給停止行為をもっ
て原告に対する不法行為に当たるとすることができないことも前示のとおりで
ある。
2　設立中の会社の不法行為責任
　まず、A社が原告に対して本件通知をした平成7年5月下旬ころ、被告会
社が設立中の会社として成立していたか否かが、すなわち、設立中の会社が成
立する時期が問題となるが、設立中の有限会社は、成立後の有限会社の前身と
して、これと同一性を有する存在でなければならないから、成立後の有限会社
の人的・物的基礎の一部を具備した時に成立するものと解すべきである。そし
て、有限会社の定款が作成されると、成立後の有限会社の根本規則が定まり、
同時に社員となるべき者及びその出資義務が確定するから、これによって初め
て設立中の有限会社が成立すると解するのが相当である。
　これを本件についてみると、《証拠略》によれば、被告会社の定款は、同年
6月16日に作成され、同月23日に東京法務局所属の公証人の認証を受けたこと
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が認められるから、同年5月下旬ころまでに、被告会社が設立中の会社として
成立していたと認めることはできない。したがって、仮にA社の原告に対す
る商品の供給停止行為又はそれに対する被告YIの協力行為が原告に対する不
法行為に当たると見るべきであるとしても、その不法行為の効果が被告会社に
帰属するとすることはできない。
3　遅延利息にっいて
　以上のとおりであるから、原告の本件請求は、被告Y、に対して債務不履行
による損害賠償として金700万円の支払を求める限度で理由があり、その余は
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ママ理由がないというべきである（なお、右損害金は、雇用契約の債務不履行によるも
のであり、その遅延損害金の率は、年5分となる。）。
　【研究】判旨賛成、理論構成一部疑間あり。
　一　本件は、原告会社の従業員が、自らがとりおこなっていた取引先の担当
を外されたことを直接の原因として原告会社を退職し、その上で被告会社を設
立したことに対して、原告会社が当該従業員と設立中の会社に対して提起した
損害賠償請求事件である。本件において原告は、元従業員であったY・に対し
ては不法行為あるいは債務不履行を理由として、また設立中の会社であった
Y2有限会社に対しては不法行為を理由として、それぞれ損害賠償を請求して
いるが、裁判所は、この中でY、に対する債務不履行のみを一部認容し、その
ほかについては請求を棄却している。
　雇傭契約における被用者の在職中の義務違反に対する損害賠償請求について
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）は、最近の同種裁判例として①東京地判平成2年4月17日判決、また②東京地
　　　　　　　　（2）判平成8年8月29日判決と、その控訴審である③東京高判平成8年12月26日
（3）
判決が知られるが、これらはいずれも債務不履行責任という構成を採用してお
り、本判決についても基本的にこれらと同様の判断を下したものと考えること
ができよう。
　さらに本判決においては、新たに設立されたY2有限会社に対する不法行為
責任を棄却しているが、その上で傍論として、設立中の会社の不法行為責任に
ついての判断を下している。本判決はいわゆる同一性説に立った判決であると
理解することができるが、通常は設立中の会社の行なった法律行為が設立後の
会社に効果帰属する法理として、同一性説が用いられるのに対し、本件におい
ては事実行為たる不法行為の効果帰属という点において、状況を異にしてい
る。
　以下ではもっぱらこの二点を中心に、本判決を検討することとする。
　二商法は、代理権の範囲及びその存否に従って、商業使用人を種別してい
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る（商法37条以下〉。このなかで、営業主と商業使用人との間の雇傭関係につい
ては、商法は全部的に民法雇傭の規定に委ねているが（商法45条）、支配人の忠
実義務については一か条を設け、支配人は本人の許諾あるに非ざれば自己また
は第三者の為に商行為を為し又は会社の無限責任社員となることができないと
規定している（同41条）。商法は、商人の営業を補助する者をそれぞれ定型化し
て規定しているが、これらの条文相互の関係から考えれば、このように定型化
された商業使用人の一類型である支配人に関してのみ、これに忠実義務を課し
ているといえよう。つまり、商法41条において支配人という地位のみに忠実義
務を課していることから考えるのであれば、ここで述べられる忠実義務の内容
は、商法総則の規定によって定型化された営業補助者の一つの類型に対して
の、その地位に基づく義務であると理解することができる。
　そして、このように商法総則において定型化された商業使用人の一類型であ
る支配人の忠実義務が、他の商業使用人についても類推適用できるか否かとい
う点に関しては、肯定説・否定説が存在する。類推を肯定する説は、「競業避止
義務も、広い意味では労務者の誠実義務の一種であるといえる。商法は、支配
　　　マ　　　　　　　　　　　マ人その他の商業使用人などにつき競業避止義務を課している（略）が、その趣旨
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（4）は雇傭における労務者一般にも広く類推さるべきである」とするが、反対説
は、「支配人もその他の商業使用人も、使用人關係としては彼是匪別すべき理
由のないことであるが、商法の解釈としては、支配人に關する規定をその侭他
の商業使用人に類推することは出來ぬ。しかしながら、主人の管業に關する機
密を漏洩し又は主人の利益の犠牲に於て自己の為に圖るが如きことは、契約義
務の違反と認むべきであらう。即ち支配人以外の使用人も、この程度の誠実義
　　　　　　　　　　　　　　　　（5）務はこれを負ふてゐると解すべきである」として、支配人以外の商業使用人の
競業避止義務は契約上の義務違反として理論構成すべきである旨を示唆する。
前説の商法41条類推肯定説によれば、支配人として定型化された地位に基づく
義務をそのまま類推適用することになる結果、他の商業使用人に対して課され
る忠実義務の内容そのものは限定されることになるが、これに対して後説の商
法41条類推否定説によれば、雇傭関係における一般的な契約上の義務そのもの
を問題とするのであるから、むしろ前説におけるよりも、義務の内容は一般的
となる。そしてその結果、類推を肯定する説よりも、むしろ類推を否定して契
約義務違反として構成すべしとする類推否定説の方が、義務違反の射程に含ま
れる内容が多岐にわたる結果を生じるさせることとなる。さらに、商法41条に
おいて規定されている支配人の競業避止義務の効果として、同条2項は介入権
の行使を規定するが、本件で問題となっている義務違反は、損害賠償請求権の
発生要件としての義務違反の問題であり、単純な類推が可能であるとは思えな
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い。従って、支配人ではない本件被告の義務違反については、商法41条類推適
用の問題ではなく、むしろ民法上の雇庸契約（民法623条以下）における一般的な
義務として理解されなければならないであろう。
　三　民法623条は、「雇庸ハ当事者ノー方力相手方二対シテ労務二服スルコト
ヲ約シ相手方力之二其報酬ヲ与フルコトヲ約スルニ因リテ其効力ヲ生ス」と規
定する。この条文に従えば、雇庸契約においては、労務者が労務に服するとい
う効果意思と、使用者が報酬を与えるという効果意思が必須の要素となってい
る。しかし、今日、雇庸契約から発生する当事者の義務はこれだけに限らない
ということが一般に認められるが、判例法上このことに重大な影響を与えたの
は、最高裁が昭和50年代に相次いで判決を下したいわゆる安全配慮義務に関し
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（6）ての判例である。その先鞭となった最高裁昭和50年2月25日判決は、「国は、
公務員に対し、国が公務遂行のために設置すべき場所、施設もしくは器具等の
設置管理又は公務員が国もしくは上司の指示のもとに遂行する公務の管理にあ
たって、公務員の生命および健康等を危険から保護するように配慮すべき義務
（以下、「安全配慮義務」という。）を負っているものと解すべきである」と判示す
る。これは使用者たる国の損害賠償義務が問題となった事例であり、本件判決
におけるように労務者の損害賠償義務とは賠償の主体が異なるが、従業員の雇
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（7）庸契約についての裁判例にも大きく影響を与えているといえよう。実際、安全
配慮義務についての判例法理が確立する途上であった昭和50年代の同種事案で
は、使用者が労務者に責任追及するにあたって、いずれも不法行為責任を問題
　　　（8）としているのに対して、その後平成元年以降に下された前掲①ないし③判決に
おいては、いずれも契約責任の帰趨が問題となっている。したがって、本件に
おいても労務者に対する責任をいかにして法律構成しているかということが、
判例法上・裁判例上の位置づけとして問題とならざるを得ない。
　四　この点、本件判旨は以下のように判示することによって、原告の主張を
一部認容している。すなわち、「労務者は、使用者との雇傭契約上の信義則に
基づいて、使用者の正当な利益を不当に侵害してはならないという付随的な義
務を負い、原告の就業規則三条もかかる義務を定めたものと解される」と一般
論を展開する。そしてその上で、本件においては、①被告Y、は、原告におい
てA社との取引を担当していながら同年4月ころから原告と競業関係に立っ
ことになる被告会社の設立を準備したこと、②原告に商品の供給停止を通知す
ることを知りながらこれを原告に告げなかったこと、そうして③同年6月に
は、商品の供給が停止されたことを前提として被告会社の設立手続を進めた、
という本件における義務違反の具体的内容を指し示している。
　民法1条2項は、「権利ノ行使及ビ義務ノ履行ハ信義二従ヒ誠実二之ヲ為ス
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コトヲ要ス」として、いわゆる信義誠実の原則を規定している。ここでは、具
体的な義務の発生原因ではなく、権利行使あるいは義務の履行の態様を問題と
している。従って、信義誠実の原則に反する義務の履行であれば、それは義務
の履行と認めることができず、それによって損害が生じた場合には損害賠償請
求権が発生することもありうるはずである。
　しかるに、本件判旨は、信義則（民法1条2項の趣旨であろうかP）に基づい
て、あたかも雇傭契約関係上に新たな義務が発生するかのように判示してい
る。だが、見落とされてはならないのは、この義務は、労務者が使用者に対し
て給付するべき内容を指し示した義務ではなく、むしろ損害賠償請求権の発生
を根拠づけるためにいわば仮設された義務なのである。従って、仮に本件判旨
の述べる「付随義務」が給付するべき内容すなわち請求権の発生を指し示して
いるのであれば、使用者は労務者に対してこの付随義務の履行を求めることが
可能となるはずであるが、本件判旨はこのような給付義務の存在を判示した内
容として理解するべきではないといえよう。安全配慮義務にっいては、労務者
が使用者に対して労務の遂行にあたり、使用者に対して自らの労務環境を改善
するように請求することが可能な場合も考えうる（いわゆる安全配慮請求権）のに
対して、本件で問題となる雇傭契約に一般的に認められる競業避止義務につい
ては、そのような請求権を観念することは不可能である。
　五その上で、競業避止義務についての履行遅滞の生じる時期についての検
討をしてみよう。一般に、債務不履行による損害賠償請求権と不法行為による
損害賠償請求権とを比較した場合、履行遅滞の生じる時期が異なるとされてい
る。すなわち、債務不履行の場合には請求時（民法412条3項）であるのに対し
て、不法行為の場合には、損害賠償請求権の発生時であるとするのが判例の立
　　　　　　（9）場であるとされる。この点、本件について見ると、本件訴状の到達の翌日（平
成7年11月4日）からの法定利息の発生を判示していることから考えると、裁判
所は当該事案を債務不履行責任として理解していることになる。この点につい
　　　　　　（10）ての最高裁の立場も同様であるが、その結果、本件判旨における「付随的な義
務」とは、単に雇傭契約上の意思義務（給付義務〉の債務不履行と何ら異なるも
のではないと理解しなければならない。したがって、本件は、信義則（民法1
条2項）に基づいて新たな義務が発生したと理解すべきでなく、上述の被告の
行動が、雇傭契約における義務の履行とはいえないと判示すべきものと考え
る。
　六　原告の設立中の有限会社Y2に対する不法行為責任にっき、判旨は、Y、
の不法行為の成立を否定するために、Y、にはそもそも帰属すべき権利自体が
存在しないとする。しかし、その上で本判決は、さらに一歩すすんで、以下の
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ように設立中の会社の不法行為責任についての一般論をも展開している。すな
わち、「設立中の有限会社は、成立後の有限会社の前身として、これと同一性
を有する存在でなければならないから、成立後の有限会社の人的・物的基礎の
一部を具備した時に成立するものと解すべきである。そして、有限会社の定款
が作成されると、成立後の有限会社の根本規則が定まり、同時に社員となるべ
き者及びその出資義務が確定するから、これによって初めて設立中の有限会社
が成立すると解するのが相当である」とする。そして、本件については、定款
が平成7年6月1日に作成され、同月22日に公証人の認証を受けているので、
原告の主張する平成7年5月下旬頃には未だ設立中の会社として成立していな
かったとして、わずかの日数の差を理由に、結論的に原告の主張を二重に退け
る判断を下している。
　同一性説とは、会社の成立以前すなわち設立登記以前において「設立中の会
社」という実質的な権利主体の存在を認め、発起人の行なう設立行為の効果は
その設立中の会社に帰属するものと解する学説である。同一性説によれば、発
起人は設立中の会社の機関であるが、その発起人が行なう行為の中でも、設立
中の会社の機関としての権限の範囲内の行為については、その効果が設立中の
会社に帰属するが、権限の範囲外のものについては、その効果は設立中の会社
には帰属しないこととなる。このようにして発起人の権限の範囲が問題となる
わけであるが、学説は発起人の権限の広狭に従い、4説にわかれる。すなわ
　　　　　　　　　　　　（11）ち、①法定の設立行為のみとする学説、②法定の設立行為のほか、会社の成立
　　　　　　　　　　　　　　　　　（12〉にとって法律上・経済上必要な行為までとする学説、③開業準備行為まで含め
　　　　（13）るとする学説、④発起人の権限は無制限であり、設立中の会社のためにあらゆ
　　　　　　　　　　　　　（14）る種類の行為を行ないうると解する学説である。
　しかし、本件に照らし合わせて見ると、このいずれの説をとってもY、の不
法行為責任がY2会社に帰属すると解することはできないであろう。なぜなら
ば、このような発起人の権限の広狭に関する学説の対立は、そのいずれもが取
引行為の効果帰属の有無についての問題であるのに対し、本件で問題となって
いるのは事実行為たる不法行為の効果帰属なのである。本件においては、Y、
が設立中の会社の機関として執り行った行為は法律行為としての側面と、本件
代理店契約上の権利侵害という二つの側面が存在することになるが、当該行為
の効果帰属に関しては、この両者は別々に考察されなければならない。従っ
て、一同一性説に立つのであれば一この両者を同一性説として同じように判示
してよいのかという点には疑問が残る。さらに、一同一性説に対する批判であ
るが一そもそも設立中の会社は権利能力なき社団であることからすると、設立
中の会社の機関が行った行為の経済的な効果の帰属は認められても、法律上の
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権利義務の効果帰属まで認めることはできない。この点、設立中の会社の機関
の執り行った不法行為が設立後の会社に対しても効果帰属する余地を残した本
件判決の態度に対しては更なる理論的根拠を模索する必要があると考える。
　なお、付言すると、本件判旨において、わざわざ傍論として設立中の会社の
不法行為責任について判示しなければならなかった理由には、以下のような事
情があったように推測される。すなわち、本件訴訟に先立って、原告が第三者
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（15）に対して有する債権について仮差押命令の申立てを行っているが、そこにおい
て設立登記以前のY2会社に対する債権について仮差押命令の申立てをなして
いる。その後、保全異議の申立てをなしてこの決定は取り消されているが（さ
らにその後の抗告の申立てについても、高裁・最高裁ともに棄却されている）、この
最初の仮差押命令の決定が本件の判旨に影響を与えているものと思われる。
　七　最後に、本件において原告の請求は一部認容されているが、右損害金
は、雇傭契約の債務不履行によるものであり、その遅延損害金の率は、年5分
とする点について、検討を加えよう。原告X杜は、平成2年6月1日に、Y、
と雇傭契約を締結しているが、これは商人が営業のためにする行為であるか
ら、附属的商行為（商法503条）であるといえよう。実際、最高裁の判例におい
ても、商人が雇主として締結する雇傭契約は、その営業のためにするものと推
　　　　　　　　　　　（16）定すべきである旨が示されていることに加え、商行為たる契約の債務不履行に
よる損害賠償債務についても商事債務として514条に規定される年6分の商事法
　　　　　　　　　　（17）定利率の適用があるのだから、本件においても、遅延損害金の率については、
商事法定利率である年6分として判示すべきではなかろうかという疑問が生じ
るのである。
　商法514条は「商行為二因リテ生シタル債務二関シテハ法定利率ハ年六分ト
ス」と規定するが、この「商行為二因リテ」の部分に債務不履行に基づく損害
賠償請求権が含まれるか否かは問題である。原告が商法所定の年6分の法定利
率によることを求めているにもかかわらず、わざわざ民法所定の年5分の法定
利率による請求として判決を下す理由は必ずしも定かではない。あるいは債務
不履行については商行為に因りて生じた債権ではないとの理解を示していると
考えることもできようが、わざわざ最高裁の判例に反してまでそのような判断
を下す積極的な理由もこの判旨からは読み取ることはできないように思われ
る。
　八以上の検討により、Y・への請求を一部認容した本件判旨には賛成でき
るが、Y、の債務不履行についての判旨と、法定利息についての判旨の態度に
は反対する。
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